





































































「30 年越しの問い─判例に整合的なドグマーティクとは」法教 332 号〔2008〕61 頁注 11
参照）。
⚕） Fritz Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, 8.Aufl., 1928, S.404.
⚖） Vgl. Peter Lerche, Übermass und Verfassungsrecht, 1961, S.21.
⚗） さらに，この判断手法は，わが国においても徐々に浸透しつつある（渡辺＝宍戸＝松
本＝工藤『憲法 I 基本権』〔日本評論社・2016〕58 頁以下参照）。これに対し，「ドイツ
判例理論が日本版Vulgata になるどこかで致命的に希釈されたとの合理的な疑いを払拭
しえない」という指摘もある（木庭顕『笑うケースメソッド II 現代日本公法の基礎を問
う』〔勁草書房・2017〕87 頁注 18 参照）。本稿では，日本の判例法理との関係等には踏
み込まず，ドイツにおける目的手段審査の紹介・検討にとどめる。
⚘） 小山剛『「憲法上の権利」の作法〔第⚓版〕』（尚学社・2016）71 頁以下参照。





















































12） 高橋和之「違憲審査方法に関する学説・判例の動向」曹時 61 巻 12 号（2009）⚗頁以
下参照。



























16） 松本・前掲注 14）61 頁，新正幸『憲法訴訟〔第⚒版〕』（信山社・2010）518 頁参照。
17） 高橋・前掲注 12）12 頁参照。

































22） 宍戸・前掲注 21）48 頁以下参照。
23） 渡辺ほか・前掲注⚗）75 頁〔松本和彦〕参照。













































法教 268 号（2003）67 頁以下，山口厚『刑法総論〔第⚓版〕』（有斐閣・2016）137 頁










29） BGH GA1956, S.49.
30） 最判昭和 44 年 12 月⚔日刑集 23 巻 12 号 1573 頁。
31） 橋爪・前掲注 28）354 頁以下参照。
32） 安廣文夫「正当防衛・過剰防衛」法教 387 号（2012）19 頁。「必要最小限度」という
表現を用いていない判例としては，最決昭和 62 年⚓月 26 日刑集 41 巻⚒号 182 頁，最判
平成元年 11 月 13 日刑集 43 巻 10 号 823 頁，最決平成⚖年⚖月 30 日刑集 48 巻⚔号 231














判平成 27 年⚑月 16 日判例秘書 L07050014）。








































35） 例として，東京地立川支判平成 28 年⚙月 16 日 L07131780，福岡地判平成 25 年⚒月⚑
日 L06850042 などがあげられる。
36） 東京高判平成 25 年⚓月 27 日判タ 1415 号 180 頁。
37） 大判昭和⚓年⚖月 19 日新聞 2891 号 14 頁参照。
38） 平野龍一『刑法総論 II』（有斐閣・1975）244 頁，曽根威彦『刑法原論』（成文堂・
2016）205 頁，西田・前掲注⚑）173 頁等参照。

























40） 山口・前掲注 28）139 頁参照。

























がある（BGH GA1956, 49; Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd.1, 4.Aufl., § 15
Rn.42）。その意味内容や根拠，位置づけは措くとしても，要求される基準が近似してい
るのは，偶然ではないだろう。




















































名古屋高金沢支判平成 23 年⚙月 20 日 L06620444，岡山地判平成 23 年⚙月⚙日




巻』（判例タイムズ社・2006）107 頁以下，同・前掲注 26）145 頁以下，小林憲太郎「違


























































50） このことは，（違法・）責任減少説的な理解における刑法 36 条⚒項の存在によって，
裏づけられる。
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メージで位置づけるとよいかもしれない（cf. Daniel Kahneman, Thinking, Fast and
Slow, 2011, Part I. 翻訳として，村井章子〔訳〕『ファスト＆スロー（ハヤカワ・ノンフ
ィクション文庫）』〔早川書房・2014〕）。
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「行為無価値論からみた正当防衛論」を対置させ，さながら宗教戦争のような
様相を呈していた時期もあった。しかし，そのような分析は，理論的に適切で
ないと考えられるばかりでなく，複雑な状況を背景として生起する正当防衛の
事案を分析するに際し，そもそも有用でないと考えられる。重要なのは，複雑
系としての現実を捉えつつも，適切に規律するという姿勢のはずであり，多様
な考慮要素と正当防衛の規律とを反照的に均衡させていくことが求められる。
実際に正当防衛に関する裁判例を眺めてみると，①どのような危険が被告人
（防衛行為者）に差し迫っていたのか，②具体的状況において，当該危険から法
益を保全するために適切な手段であったか，という点が重視されているように
思われる。そして，「正当防衛は，法益を保全するために行われる行為を正当
化する」という本来の機能に鑑みれば，むしろそのような思考過程こそが，適
切であるように思われる。
①②の分析に際し，憲法学における目的手段審査が有用な補助線となるので
はないかと考え，目的手段審査を補助線としつつ，①②の分析軸を示した。繰
り返しになるが，正当防衛は憲法適合性審査の一環であるとか，警察比例原則
は正当防衛にも妥当する，という趣旨ではない。「目的と手段との関係で，手
段の過剰性を審査する」という機能面を，参考にするということである。
以上のように本稿は，正当防衛の制度趣旨に基づき，実践的な解釈論を展開
することに努めた。そして，本稿が成るに際し，本学法学部において 2016 年
度・2017 年度に開設された，法学基礎演習に参加された学生の貢献を無視す
ることはできない。感受性豊かで優れた洞察力を有する学生同士の議論が，大
いに参考になった。このことをここに明記して感謝しつつ，筆を擱く次第であ
る。
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